OPINIA P. LEGERA — SPRAWA C-290/04

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO

PHILIPPE'A LEGERA
przedstawiona w dniu 16 maja 2006 r.'

1. W niniejszym odeslaniu prejudycjalnym
Bundesfinanzhof (Niemcy) zwraca sie
do Trybunalu o zbadanie pod wzgledem
zgodnoéci z postanowieniami traktatu WE
dotyczgcymi swobody $wiadczenia ustug nie-
ktérych przepiséw niemieckiego ustawodaw-
stwa podatkowego w dziedzinie podatku
dochodowego od uslugodawcéw niebeda-
cych rezydentami, ktérzy wykonuja dziatal-
nos¢ w Niemczech w ramach spektakli
muzycznych.

2. Sprawa ta porusza w szczegdlnoéci prob-
lem zgodnoéci z art. 59 traktatu EWG
(nastepnie art. 59 traktatu WE, obecnie, po
zmianie, art. 49 WE) oraz z art. 60 traktatu
EWG (nastepnie art. 60 traktatu WE, obec-
nie, po zmianie, art. 50 WE)?, po pierwsze,
stosowanej w tej sytuacji procedury poboru
podatku przez pobranie u Zrédla, oraz po
drugie, niekt6rych zasad przeprowadzania tej
procedury.

1 — Jezyk oryginatu: francuski.

2 — W zakresie, w jakim, jak zobaczymy, okolicznosci faktyczne
sprawy przed sadem krajowym mialy miejsce w pierwszym
i trzecim kwartale 1993 r, a wigc pized wejéciem w zycie
traktatu z Maastricht, zastosowanie do nich ma traktat EWG.
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I — Krajowe ramy prawne

3. Zgodnie z § 1 ust. 4 Einkommensteuerge-
setz (niemieckiej ustawy o podatku docho-
dowym) z 1990 r.? — obowiazujacej
w czasie, gdy mialy miejsce okolicznodci
faktyczne sprawy przed sadem krajowym —
osoby fizyczne niemajgce stalego miejsca
zamieszkania lub stalego pobytu w Nie-
mczech podlegaly — z wyjatkiem sytuacji
nieistotnych dla rozwazanej tu sprawy —
ograniczonemu obowiazkowi podatkowemu
w zakresie podatku dochodowego, jezeli
osiggaly w tym panstwie czlonkowskim
dochéd w rozumieniu § 49 EStG. Do
dochodéw tych zalicza si¢ miedzy innymi
przychody z dzialalnosci o charakterze kul-
turalnym, sportowym, artystycznym lub po-
dobnym, wykonywanej w tym parstwie,
wiacznie z dochodami z tytulu innych ustug
zwigzanych z wyzej wymienionymi rodza-
jami dziatalnodci, niezaleznie od tego, komu
érodki te s3 wyplacane®,

4. Zgodnie z § 50a ust. 4 pki 1 EStG
w przypadku oséb podlegajacych ograniczo-
nemu obowigzkowi podatkowemu pobér
podatku od tego rodzaju dochod6éw naste-

3 — Ustawa w brzmieniu nadanym Steueriinderungsgesetz (ustawa
o zmianach w przepisach podatkowych z dnia 25 lutego
1992 r,, BGBI. 1992 I, str. 297, zwana dalej ,EStG”).

4 — Paragraf 49 ust, 1 pkt 2 lit, d) EStG.
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puje poprzez pobranie u Zrédla. Wysokosé
pobrania odpowiada 15% przychodow.
Pobrania tego dokonuje sie od calkowitej
kwoty przychodéw, od ktérej nie ma mozli-
wosci odliczenia na przyktad kosztéw uzys-
kania przychodu czy wydatkéw specjalnych .

5. Podatek dochodowy podlega zaplacie
w momencie wyplaty wynagrodzenia upraw-
nionemu. Z ta chwila zobowigzany z tytuiu
wynagrodzenia winien dokona¢ pobrania
u Zrédta w imieniu podlegajacego ograni-
czonemu obowigzkowi podatkowemu
uprawnionego, ktéry jest uwazany za po-
datnika (dtuznika podatkowego) 5

6. Zobowiazany z tytulu wynagrodzenia
winien wplaci¢ do wiadciwego Finanzamt
(urzedu skarbowego) podatek pobrany
w ciggu danego kwartalu, nie péiniej niz
dziesigtego dnia miesigca nastepujacego po
tym kwartale. Ponosi on odpowiedzialno$¢
za dokonanie pobrania i zaplate podatku’.

7. Z wyjatkiem sytuacji szczegolnych, ktore
nie maja miejsca w niniejszej sprawie, po-
datek dochodowy od o0séb podlegajacych
ograniczonemu obowigzkowi podatkowemu
uznaje sie za zaplacony po dokonaniu
pobrania u Zrédta®.

5 — Paragraf 50a ust. ¢ zdanie trzecie, pigte i szoste EStG.
6 — Paragraf 50a ust. 5 zdanie picrwsze i drugie EStG.
7 — Paragraf 50a ust. 5 zdanie trzecie i pigte EStG.

8 — Paragraf 50 ust. 5 EStG. Chodzi o skutek ,zwalniajacy”
pobrania u Zrédla.

8. Ponadto § 50d EStG ustanawia szereg
zasad szczegolnych na wypadek istnienia
umowy o unikaniu podwdjnego opodatko-
wania.

9. Przewiduja one, ze jesli dochody, od
ktérych dokonuje sie pobrania u Zrédla na
podstawie § 50a, zgodnie z umowa
o unikaniu podwojnego opodatkowania, nie
moga by¢ opodatkowane w ogéle lub stosuje
sie do nich nizszg stawke podatkowa, wéw-
czas nalezy mimo wszystko stosowaé prze-
pisy o pobraniu podatku u Zrédia, zaplacie
podatku i skiadaniu zeznania podatkowego
przez zobowigzanego z tytulu wynagrodze-
nia, z zastrzezeniem postanowien tej umowy.
W takim przypadku nie zostaje naruszone
prawo uprawnionego do wynagrodzenia do
otrzymania zwrotu calosci lub czeéci pobra-
nego i zaplaconego podatku .

10. Natomiast zobowigzany moze, zgodnie
z tego rodzaju umowa, nie dokonywaé
pobrania lub zastosowaé nizsza stawke po-
datkows, jezeli Bundesamt fiir Finanzen
(federalne ministerstwo finanséw) '° wyda,
na wniosek, zaswiadczenie o spelnieniu
wymaganych w tym celu warunkéw (proce-
dura zwolnieniowa) ''. W braku zaswiadcze-
nia wydanego przez BfF zobowigzany z tytulu
wynagrodzenia ma obowigzek dokonania
pobrania podatku u Zrédta.

9 — Paragral 50d ust. 1 zdanie pierwsze 1 drugie EStG. Do
skorzystania z prawa do zwrotu konicczny jest wniosek
zgloszony na formularzu okredlonym przepisami.

10 — Zwane dalej .BfF™".
11 — Paragraf 50d ust. 3 zdanie pierwsze EStG.
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11. Ponadto w przypadku wszczecia prze-
ciwko zobowigzanemu z tytulu wynagrodze-
nia postgpowania w zwigzka z niedokona-
niem przez niego pobrania u zrédia, nie
moze on w trakcie tego postepowania
powolywaé si¢ na prawa, jakie umowa
o unikaniu podwdéjnego opodatkowania
przyllgnaje uprawnionemu do wynagrodze-
nia ™%,

12. Zaznaczam, ze wedlug informacji prze-
kazanych przez sad krajowy dochody z ustug
artystycznych bedacych przedmiotem poste-
powania przed sadem krajowym nie pod-
legaly opodatkowaniu w Niemczech,
a jedynie w Niderlandach, na mocy umowy
o unikaniu podwéjnego opodatkowania
zawartej miedzg tymi dwoma paristwami
cztonkowskimi ',

13. Nalezy wreszcie tytulem poréwnania
opisa¢ sytuacje uslugodawcy majacego
miejsce zamieszkania lub stalego pobytu
w Niemczech i podlegajacego w zwiazku
z tym nieograniczonemu obowigzkowi pod-
atkowemu w zakresie podatku dochodowego
w tym panstwie czlonkowskim.

12 — Paragraf 50d ust. 1 zdanie ostatnie EStG.

13 — Umowa zawarta w dniu 16 czerwca 1959 r. migdzy Republika
Federalng Niemiec a Krdlestwem Niderlandéw o unikaniu
podwéjnego opodatkowania podatkiem dochodowym
i podatkiem majatkowym oraz réznymi innymi podatkami,
a takze regulujaca inne kwestie o charakterze podatkowym
(BGBL 1960 Ii, str. 1782, zwana dalej ,umowa o unikaniu
podwéjnego opodatkowania”). Sad krajowy powoluje sie na
przepisy art, 5 ust. 1 w zwigzku z art. 1 ust. 2 pkt 1) lit. a),
art, 2 ust. 1 pkt 1, 2 i 5 oraz art. 20 ust. 1 tej umowy (zobacz
wnios)ek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym,
str. 7).
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14. Ustugodawca ten ma obowigzek zlozyé
zeznanie podatkowe w ramach procedury
poboru podatku dochodowego. Poniewaz
zobowigzany z tytulu wynagrodzenia tego
ustugodawcy nie ma obowigzku dokonywaé
pobrania u Zrédia, a zatem wykluczona jest
jego odpowiedzialno$é¢ z tytulu jego niedo-
konania. Wylgczona jest réwniez jego odpo-
wiedzialno$é z tytulu podatku dochodowego
naleznego od uprawnionego do wynagrodze-
nia.

IT — Stan faktyczny i postgpowanie przed
sadem krajowym

15, FKP Scorpio Konzertproduktionen
GmbH (zwana dalej ,Scorpio”), ktdrej sie-
dziba i zarzad znajduja si¢ w Niemczech, jest
spolka zajmujaca si¢ organizowaniem kon-
certow. W 1993 r. Scorpio zwarla umowe
z partnerem wystepujacym pod nazwa Euro-
pop, ktéry udostepnil jej ustugi zespolu
muzycznego. Europop jest osoba fizyczna,
ktéra zamieszkiwala w tym czasie w Nider-
landach i nie miata miejsca zamieszkania ani
stalego pobytu w Niemczech, ani nie prowa-
dzita tam przedsigbiorstwa. Sad krajowy
zaznacza, Ze nie zna obywatelstwa Europop.

16. W pierwszym i trzecim kwartale 1993 r.
Scorpio wyplacila na rzecz Europop w sumie
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438 600 DEM tytulem wynagrodzenia za
$wiadczone uslugi. Scorpio nie dokonala
przy tym pobrania podatku u Zrédia zgodnie
z § 50a ust. 4 pkt 1 EStG, mimo ze Europop
nie przedstawil jej zaswiadczenia o zwolnie-
niu, o ktérym mowa w § 50d ust. 3 EStG.

17. Po powzigciu wiadomosci o tym fakcie
wladciwy organ podatkowy wszczal postepo-
wanie przeciwko Scorpio i decyzja podat-
kowg z dnia 21 marca 1997 r. wezwal spolke
do zaplaty kwoty 70 395,30 DEM, stanowig-
cej kwote podatku, jaka Scorpio powinna
byla potraci¢é u Zrédla od wynagrodzenia
wyplaconego na rzecz Europop, to jest 15%
tego wynagrodzenia brutto.

18. Odwolanie od tej decyzji wniesione
przez Scorpio do Finanzamt Hamburg-
Eimsbiittel zostalo oddalone. Finanzgericht,
do ktorego nastepnie wystagpita skarzjca,
réwniez nie uwzglednit jej skargi, poniewaz
Scorpio wcigz nie przedstawila zaswiadcze-
nia BfF o zwolnieniu, ktérego wymaga § 50d
ust. 3 EStG.

19. Scorpio wniosta do Bundesfinanzhof
rewizje, zadajac uchylenia orzeczenia Finanz-
gericht oraz spornej decyzji podatkowej.

20. Na uzasadnienie rewizji Scorpio pod-
niosta co do zasady nastepujace argumenty.

21. Po pierwsze, § 50a ust. 4 zdanie szdste
EStG, wykluczajacy odliczenie od kwoty
podlegajacej pobraniu kosztéw uzyskania
przychodu, jest jej zdaniem niezgodny
z art. 59 i 60 traktatu. Ma to wynika¢
z wyroku z dnia 12 czerwca 2003 r.
w sprawie Gerritse'*. Wedlug skarzacej
w postepowaniu rewizyjnym Trybunal uznal
w tym wyroku, iz koszty uzyskania przy-
chodu powinny by¢ brane pod uwage do
celéw odliczenn przy dokonywaniu pobrania
podatku u Zrédia, a nie tylko w péiniejszym
postegpowaniu w sprawie zwrotu podatku.

22. Po drugie, niezgodny z traktatem WE
jest rowniez § 50a ust. 1 zdanie czwarte
EStG, ktéry uniemozliwia skarzacej — jako
podmiotowi ponoszagcemu odpowiedzialnosé
na podstawie § 50a ust. 5 zdanie pigte EStG
— powolanie si¢ na zwolnienie podatkowe,
z jakiego uprawniony do wynagrodzenia —
w tym wypadku Europop — korzysta na
mocy umowy o unikanin podwdjnego opo-
datkowania.

14 — Sprawa C-234/01, Rec. str. 1-5933.
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III — Wniosek o wydanie orzeczenia w
trybie prejudycjalnym

23. W $wietle opisanego stanu faktycznego
i prawnego Bundesfinanzhof ma watpliwosci
co do wykladni art. 59 i 60 traktatu.

24. Pizede wszystkim zwraca uwage, iz
w wyzej wymienionym wyroku w sprawie
Gerritse Trybunal nie rozstrzygal, czy pobér
podatku przez pobranie u Zrédta naliczonego
od przychodéw brutto oraz wynikajace z tego
tytulu zasady odpowiedzialnosci réwniez
stanowig posrednia dyskryminacje narusza-
jaca art. 59 i 60 traktatu, jezeli nierezyden-
towi oferowana jest mozliwo$é¢ opodatkowa-
nia od dochodéw netto uzyskanych
w Niemczech w wyniku postepowania naste-
pujgcego po pobraniu u Zrédla, a w rezultacie
tego postgpowania otrzymanie zwrotu ewen-
tualnej réznicy miedzy tak naliczonym po-
datkiem a podatkiem pobranym u zrédta.
Jesli chodzi o postgpowanie w sprawie
zwrotu, sad krajowy przywoluje pismo fede-
ralnego ministra finanséw z dnia 3 listopada
2003 1.

25. Co si¢ tyczy poboru podatku przez
pobranie u Zrédla i ryzyko powstania odpo-
wiedzialnosci osoby zobowigzanej do jego
dokonania, Bundesfinanzhof stwierdza, ze
stawiaja one ustugodawcéw niebedacych
rezydentami w sytuacji mniej korzystnej od
rezydentéw i stanowig posrednia dyskrymi-
nacje, zakazang przez art. 59 i 60 traktatu.
W istocie zdaniem tego sadu pobranie

1-9470

podatku u Zrddla moze na przyktad powo-
dowaé u nierezydenta problemy z plynnos-
cig, podczas gdy przychody z dzialalnoéci
rezydenta w zasadzie nie podlegaja takim
pobraniom. Pobranie u Zrédia pocigga za
sobg takze ryzyko, Ze nierezydent nie bedzie
mégl otrzymaé zwrotu podatku zgodnie
z § 50d ust. 1 zdanie drugie EStG,
w przypadku gdyby zobowigzany z tytulu
wynagrodzenia nie zaplacil organowi pod-
atkowemu pobranego podatku.

26. Ponadto sad krajowy zwraca uwage, e
obowigzek dokonania pobrania, ktéry spo-
czywa na zobowigzanym z tytulu wynagro-
dzenia, a takie ryzyko powstania jego odpo-
wiedzialno$ci za niedokonanie lub zbyt niska
kwote pobrania, obnizajg konkurencyjnoéé
ustugodawcéw niebedacych rezydentami,
poniewaz moga skianiaé¢ ustugobiorcéw do
korzystania chetniej z uslug rezydentéw niz
z podobnych ustug nierezydentéw. Ustugo-
biorcy unikaliby w ten sposéb kosztéw
i ryzyka zwigzanego z pobraniem podatku
u Zrédta.

27. Na tej podstawie sad krajowy dochodzi
do wniosku, ze pobranie podatku u Zrédia
oraz zwigzane z nim zasady odpowiedzial-
noséci mogg czyni¢ $wiadczenie ustug pomie-
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dzy panstwami czlonkowskimi trudniejszym
od $wiadczenia wewnatrz jednego paristwa
cztonkowskiego i w ten sposob by¢ sprzeczne
z celem art. 59 traktatu.

28. Jednakze, wedlug tego samego sadu,
niedogodnosci po stronie uslugodawcy nie-
bedacego rezydentem i cigzary po stronie
zobowigzanego z tytulu wynagrodzenia, jakie
s3 zwigzane z pobraniem u Zrédla oraz
zasadami odpowiedzialnosci, moga mied
swoje uzasadnienie.

29. Bundesfinanzhof zwraca w tym zakresie
uwage, iz pobranie u Zrédla oraz zasady
odpowiedzialno$ci stanowia uzasadnione
i wlasciwe metody opodatkowania dochodéw
uzyskanych w Niemczech przez ustugodaw-
cow niebedacych rezydentami, pozwalajace
rownocze$nie unikngé¢ sytuacji, w ktérej
dochody te nie podlegalyby opodatkowaniu
ani w tym panstwie czfonkowskim, ani
panstwie siedziby uslugodawcy. Jego zda-
niem nalezy réwniez uwzgledni¢ fakt, iz
przed zmiang dyrektywy 76/308/EWG '°
przez dyrektywe 2001/44/WE'® oraz przed
wejéciem w zycie w dniu 23 czerwca 2001 r.
umowy migedzy Republika Federalng Niemiec

15 — Dyrektywa Rady z dnia 15 marca 1976 r. w sprawic
wzajemnej pomocy [)rzy dochodzeniu roszezen wynikajaeych
2 o‘zcracii bedgeych czgéeia systemu (inansowania Furo-
pejs

icgo Funduszu Orientacji i Gwarancji Rolnej oraz
rolniczych oplat wyréwnawczych i oplat celnych (Dz.U.
L. 73, str. 18).

16 — Dyrektywa Rady z dnia 15 czerwea 2001 r. zmienajaca
dyrektywe 76/308 w odniesicniu do podatku od wartoci
dodanej i podatkéw akeyzowych (Dz.U. L 175, str. 17).
Motyw trzeci dyrektywy 2000/44 wskazuje, zc .. .] roszcze-
nia dotyczace nicktorych podatkéw od dochodu i kapitatu
[...] natezy wigczy€ w zakres wzajemnej pomocy preewidzia-
nej dyrektywy [(76/308]"

a Krolestwem Niderlandéw z dnia 21 maja
1999 r. w sprawie wzajemnej pomocy
administracyjnej przy $ciaganiu naleznosci
podatkowych i przekazywaniu dokumen-
tow ', w takim przypadku, jaki jest przed-
miotem postepowania przed sadem krajo-
wym, Krélestwo Niderlandéw nie bylo
zobowigzane do dzialania w celu $ciaga-
nia niemieckich naleznosci z tytulu podatku
dochodowego.

30. Co wiecej, zdaniem sadu krajowego
ustalenie wysokosci podatku dochodowego
pobieranego przez pobranie u Zrédia od
kwoty dochoddéw brutto nie jest sprzeczne
z art. 59 i 60 traktatuy, pod warunkiem
pdziniejszego przeprowadzenia postgpowania
w sprawie zwrotu, na wniosek ustugodawcy
niebedacego rezydentem. W rzeczywistosci
uprawniony do wynagrodzenia na ogét nie
informuje zobowigzanego, ktéry ma obowia-
zek dokonaé pobrania u Zrddla, o wysokosci
swoich kosztéw uzyskania przychodu,
w szczegolnoéci po to, by nie ujawniad
podstaw swojej kallulacji, wysokosci marzy
oraz ewentualnych tajemnic handlowych.
Bundesfinanzhof uwaza wiec, ze gdyby
wymagaé od ustugodawcy niebedacego rezy-
dentem, zeby przekazywal swojemu klien-
towi wysoko$¢ kosztow ekonomicznie zwig-
zanych ze $wiadczong uslugy, w celu
obliczenia kwoty pobrania podatku u Zrédta
od dochodéw netto, transgraniczny obrot
ustug mdglby zosta¢ znacznie utrudniony.

31. Sad krajowy zastanawia si¢ takze, czy ma
miejsce dyskryminacja posrednia, sprzeczna
z art. 59 i 60 traktatu, jezeli — na mocy

17 — BStBL 2000 1, str. 66.
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umowy o unikaniu podwdjnego opodatko-
wania — ustugodawca niebedgcy rezydentem
moze lub méglby uzyskaé, gdyby w terminie
zlozyl odpowiedni wniosek, zwolnienie od
pobrania podatku u Zrédla lub zwrot pobra-
nego podatku, zgodnie z wlasciwymi prze-
pisami niemieckiego ustawodawstwa podat-
kowego.

32. Na koniec sad krajowy dodaje, ze roz-
strzygniecie sporu w postgpowaniu przed
nim zawislym moze zalezeé¢ od odpowiedzi
na pytanie, czy Europop byl, czy nie byt
obywatelem jednego z paristw czlonkowskim
w spornym roku. Sad ten odwoluje sie
w szczegolnosci do orzecznictwa Trybunaly,
zgodnie z kidrym art. 59 traktatu przyznaje
prawa nie tylko uslugodawcom, lecz takze
ustugobiorcom ', Z punktu widzenia repre-
zentowanego w tym zakresie przez doktryne
tak zwana pasywna swoboda $wiadczenia
ustug nie zaklada, ze uslugodawca ma by¢
obywatelem panistwa czlonkowskiego.

33. W $wietle tego, co przewidziano
w art. 59 akapit drugi traktatu, sad krajowy
wyraza watpliwoéci, czy taka wykladnia
traktatu jest prawidlowa.

18 — Sad krajowy przywoluje wyrok z dnia 26 paidziernika 1999 r.
w sprawie C-294/97 Eurowings Luftverkehr, Rec. str. 1-7447.
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34. W takich wlaénie okolicznosciach Bun-
desfinanzhof postanowil zawiesi¢ postepo-
wanie i zwrécié¢ sie do Trybunatu z nastepu-
jacymi pytaniami prejudycjalnymi:

1) Czy art. 59 i 60 traktatu [EWG] nalezy
interpretowa¢ w ten sposéb, ze nie-
zgodna z nimi jest mozliwo$¢ powstania
na podstawie § 50a ust. 5 zdanie
pigte [EStG] odpowiedzialnoéci majg-
cego siedzibe w Niemczech zobowiaza-
nego z tytulu wynagrodzenia na rzecz
uprawnionego zamieszkujacego w
innym panstwie czlonkowskim (kon-
kretnie w Niderlandach), majgcego oby-
watelstwo panstwa czlonkowskiego,
z powodu niedokonania zgodnie
z § 50a ust. 4 EStG pobrania u Zrédla,
podczas gdy wynagrodzenie wyplacane
uprawnionemu podlegajacemu nieogra-
niczonemu obowigzkowi podatkowemu
w Niemczech (obywatelowi Niemiec)
nie podlega pobraniu u Zrédla na
podstawie § 50a ust. 4 EStG, w zwigzku
z czym zobowigzany nie moze ponosié
odpowiedzialnoéci z powodu braku lub
zbyt niskiego pobrania u Zrédta?

2) Czy odpowiedZ na pytanie pierwsze
bytaby odmienna, gdyby uprawniony
do wynagrodzenia zamieszkujacy
w innym kraju Unii Europejskiej nie
mial obywatelstwa panfistwa czlonkow-
skiego w czasie $wiadczenia ustug?
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W razie odpowiedzi przeczacej na
pytanie pierwsze:

a)

Czy art. 59 i 60 traktatu [EWG]
nalezy interpretowaé w ten sposob,
ze zobowigzany z tytulu wynagro-
dzenia winien uwzgledni¢ w celu
odliczenia, dokonujac pobrania na
podstawie § 50a ust. 4 EStG, koszty
uzyskania przychodu przez upraw-
nionego majacego miejsce zamiesz-
kania lub siedzibe w innym panstwie
czlonkowskim, ktére sg ekonomicz-
nie zwigzane z jego dzialalnoscig na
terytorium Niemiec, za ktérg otrzy-
muje wynagrodzenie, jako ze po-
dobnie jak w przypadku obywateli
Niemiec, tylko dochody netto po
odliczeniu kosztéw uzyskania przy-
chodu podlegaja podatkowi docho-
dowemu?

Czy do uniknigcia naruszenia art. 59
i 60 traktatu [EWG] wystarczy, by
przy dokonywaniu pobrania u
irédta na podstawie § 50a
ust. 4 EStG brane byly pod uwage
w celu odliczenia wylacznie koszty
uzyskania przychodu ekonomicznie
zwigzane z dzialalnoécia na teryto-
rium Niemiec uprawniajaca do
wynagrodzenia, ktére uprawniony
zamieszkujacy w innym paristwie
czlonkowskim wykazal wobec zobo-
wigzanego z tytulu wynagrodzenia,
a ewentualne inne koszty byly u-
wzgledniane przy okazji péZniej-
szego zwrotu?

c)

d)

Czy art. 59 i 60 traktatu [EWG]
nalezy interpretowac¢ w ten sposéb,
Ze stanowi ich naruszenie nieu-
wzglednianie na podstawie § 50a
ust. 4 w zwigzku z § 50d ust. 1 EStG,
dla potrzeb pobrania u Zrddla, zwol-
nienia podatkowego przystuguja-
cego w Niemczech uprawnionemu
do wynagrodzenia zamieszkalemu
w Niderlandach na podstawie
umowy o unikaniu podwdjnego
opodatkowania zawartej miedzy
Republika Federalng Niemiec
a Krélestwem Niderlanddw, lecz
uwzglednienie go dopiero przy
okazji péiniejszego zwolnienia lub
zwrotu oraz niemozliwoéé¢ powota-
nia si¢ na nie przez zobowigzanego
z tytulu wynagrodzenia w postepo-
waniu podatkowym przeciwko
niemu, podczas gdy zwolnione
z podatku dochody obywateli nie-
mieckich nie podlegaja pobraniu
u zrédla, w zwigzku z czym nie
moze on ponosi¢ odpowiedzialnosci
z powodu braku lub zbyt niskiego
pobrania?

Czy na pytanie trzecie lit. a)-c)
nalezaloby udzieli¢ odmiennej
odpowiedzi, gdyby uprawniony do
wynagrodzenia zamieszkaly w
innym kraju Unii Europejskiej nie
mial obywatelstwa panstwa czlon-
kowskiego w czasie $wiadczenia
uslug?”.

I[-9473
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35, Sad krajowy wyjasnia co do meritum, ze
odpowiedzi na te pytania umozliwia mu
ustalenie, po pierwsze, czy wszczecie poste-
powania podatkowego przeciwko skarzacej
w postepowaniu przed sadem krajowym
w zwigzku z niedokonaniem przez nig
pobrania u Zrédla jest sprzeczne z prawem
wspdlnotowym oraz, w razie odpowiedzi
przeczacej, jaki powinien byé zakres jej
odpowiedzialnoéci.

IV — Analiza

A — W przedmiocie pierwszego pytania
prejudycjalnego

36. W pytaniu pierwszym Bundesfinanzhof
zmierza do uzyskania odpowiedzi Trybunatuy,
czy art. 59 i 60 traktatu nalezy interpretowaé
w ten sposéb, ze stojg one na przeszkodzie
obowigzywaniu przepiséw krajowych, zgod-
nie z ktérymi — w przypadku transgranicz-
nego $wiadczenia uslug — uslugobiorca
majacy miejsce zamieszkania lub siedzibe
w panstwie czlonkowskim moze ponosié
odpowiedzialno§é w tym paristwie za niedo-
konanie pobrania podatku u #rédla od
wynagrodzenia ustugodawcy majacego
miejsce zamieszkania lub siedzibe w innym
panistwie czlonkowskim w zamian za usluge
tego rodzaju, podczas gdy wynagrodzenie
ustugodawcéw bedgcych rezydentami na
terytorium pierwszego panstwa nie podlega
takiemu pobraniu, a w konsekwencji zobo-
wigzany z tytulu tego wynagrodzenia nie
moze ponosi¢ odpowiedzialnosci za niedo-
konanie pobrania.
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37. Tym samym sad krajowy zwraca sie do
Trybunalu o rozstrzygnigcie — w $wietle
postanowieri traktatu dotyczacych swobody
$wiadczenia ustlug — zaréwno w kwestii
stosowania wobec uslugodawcoéw niebeda-
cych rezydentami pobrania podatku u Zrédia,
jak 1 w kwestli jego nastgpstwa, jakim jest
odpowiedzialno$¢ ustugobiorcy, ktéry nie
dokonal pobrania od wynagrodzenia wypla-
conego ustugodawcy.

38. Wszystkie strony niniejszego postgpo-
wania, ktére przedstawily uwagi, to jest
Scorpio, Republika Federalna Niemiec, Kré-
lestwo Belgii, Krélestwo Hiszpanii, Republika
Wloska, Zjednoczone Krdlestwo Wielkiej
Brytanii i Irlandii Pélnocnej oraz Komisja
Wspdlnot Europejskich, proponuja, by na
pytanie pierwsze udzielié odpowiedzi prze-
czacej.

39. Ja réwniez jestem zdania, ze art. 59 i 60
traktatu nie stanowig przeszkody ani dla
zasady pobrania u Zrédia podatku naleznego
od ustugodawcy niebedacego rezydentem,
ani dla ewentualnej odpowiedzialnoéci ustu-
gobiorcy, ktéra moze wynika¢ z niedokona-
nia przez niego pobrania u zZrédia.

40. Jedli chodzi o istnienie ewentualnego
ograniczenia w swobodzie $wiadczenia usltug,
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nalezy przypomnie¢ utrwalone orzecznictwo
Trybunatu, zgodnie z ktérym ,o ile podatki
bezposrednie naleza wprawdzie do kompe-
tencji panstw czlonkowskich, o tyle musza
one jednak wykonywad¢ swoje uprawnienia
z poszanowaniem prawa wspélnotowego” *°.

41. Wedlug Trybunalu art. 59 traktatu
»Sprzeciwia sie stosowaniu wszelkich uregu-
lowani krajowych, ktére bez obiektywnego
uzasadnienia utrudniaja uslugodawcy fak-
tyczne korzystanie z tej swobody” 2. Ponadto
z punktu widzenia jednolitego rynku oraz
aby umozliwi¢ realizacje jego celéw, art. 59
traktatu sprzeciwia si¢ rowniez stosowaniu
wszelkich uregulowan krajowych, na skutek
ktérych $wiadczenie ustug pomiedzy pan-
stwami czlonkowskimi staje si¢ trudniejsze
niz ich $wiadczenie wylacznie wewnatrz
jednego paristwa czfonkowskiego 2.

42. Réwnoczeénie przypominam, ze zgodnie
z przepisami art. 60 ostatni akapit traktatu,
»[...] $wiadczacy usluge moze, w celu spet-
nienia $wiadczenia, wykonywaé przejsciowo
dzialalnoé¢ w panstwie $wiadczenia na tych
samych warunkach, jakie paristwo to naklada
na wlasnych obywateli”.

19 — Zobacz w szczegblnoéci wyrok z dnia 3 paidziernika 2002 r.
w sprawie C-136/00 Danner, Rec. str. 1-8147, pkt 28 oraz
przywolane tam orzecznictwo.

20 — Zobacz w szczeg6lnosci wyroki: z dnia 5 pazdziernika 1994 r.
w sprawie C-381/93 Komisja przeciwko Francji, Rec. str.
1-5145, pkt 16, i z dnia 28 kwietnia 1998 r. w sprawie
C-118/96 Safir, Rec. str. 1-1897, pkt 22.

21 — Zobacz na przyklad ww., wyroki: w sprawie Komisja
przeciwko Francji, pkt 17, w sprawie Safir, pkt 23,
i w sprawie Danner, pkt 29.

43. Krajowe przepisy podatkowe, ktére sg
przedmiotem niniejszej sprawy, dotycza pro-
cedury poboru podatku dochodowego stoso-
wanej w odniesieniu do wynagrodzenia
pobranego przez ustugodawce niezamieszka-
fego w Niemczech. Zaznaczam w tym wzgle-
dzie, ze Trybunal wielokrotnie juz miat
okazje bada¢ — w $wietle postanowien
traktatu dotyczacych swobodnego przeptywu
pracownikéw — procedury stosowane wobec
podatnik6w niebedacych rezydentami
w zakresie podatku dochodowego *2. Moim
zdaniem nie ma zadnej przeszkody, aby
podobnie bylo réwniez w dziedzinie swobody
$wiadczenia ustug.

44. W niniejszej sprawie nalezy stwierdzid, iz
w $wietle krajowego ustawodawstwa podat-
kowego istnieje réznica w traktowaniu ustu-
godawcéw bedacych i niebedacych rezyden-
tami, jesli chodzi o stosowane wobec nich
zasady poboru podatku dochodowego.
W istocie podczas gdy uslugodawcy, ktérzy
zamieszkuja w Niemczech s3 opodatkowani
od swoich dochodéw i rozliczaja si¢ na
koniec kazdego roku w ramach procedury
poboru podatku dochodowego, ci, ktérzy nie
zamieszkuja w tym panstwie czlonkowskim,
s3 objeci opodatkowaniem na zasadzie
pobrania u Zrédla od swojego wynagrodze-
nia.

45. Réznica w traktowaniu moze stawiaé
ustugodawcéw niebedacych rezydentami

22 — Zobacz w szczeg6lnosci wyroki: z dnia 8 maja 1990 r.
w sprawie C-175/88 Biehl, Rec. str. 1-1779, z dnia 14 lutego
1995 r. w sprawie C-279/93 Schumacker, Rec. str. 1-225,
i z dnia 26 paidziernika 1995 r. w sprawie C-151/94 Komisja
przeciwko Luksemburgowi, Rec. str. 1-3685.

I-9475
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w sytuacji niekorzystnej w poréwnaniu
z rezydentami, w szczegdlnosci w zakresie,
w jakim ci pierwsi pozbawiani sa korzysci
w zakresie plynnosci $rodkéw pienieznych
w stosunku do tych drugich. Mogloby to
zniechecaé uslugodawcéw niebedacych rezy-
dentami do wykonywania dzialalnoéci
w Niemczech,

46. Ponadto rdznica w trakiowaniu, jaka
istnieje na poziomie poboru podatku, moze
stanowi¢ element zachecajacy ustugobiorce
do korzystania raczej z oferty ustugodawcy
zamieszkalego w Niemczech niz ustugo-
dawcy zamieszkalego w innym pafistwie
czlonkowskim. W istocie jest prawdopo-
dobne, iz niektérzy ustugobiorcy, zobowia-
zani z tytulu wynagrodzenia, beda woleli
unika¢ sytuacji, w ktérej musza ponosié
wydatki oraz stosowaé sie do nakazéw
i ograniczen natury administracyjnej zawig-
zanych z poborem podatku w drodze pobra-
nia u Zrédla, a takie ponosi¢ ryzyko, ze
poniosa odpowiedzialno§¢ w razie niedoko-
nania lub dokonania zbyt niskiego pobrania
podatku u 7rédia.

47. Jednakze réznica w traktowaniu wpro-
wadzona przez niemieckie przepisy podat-
kowe sama w sobie nie wydaje mi sig
sprzeczna z art. 59 i 60 traktatu, poniewaz
po pierwsze, ustugodawcy bedacy i niebedacy
rezydentami znajduja si¢ w sytuacji obiek-
tywnie odmiennej z punktu widzenia wymo-
géw zwigzanych z poborem podatky, a po
drugie, zastosowanie do ustugodawcéw nie-
bedacych rezydentami procedury pobrania
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u Zrédia jest uzasadnione potrzebg zapew-
nienia skutecznoéci poboru podatku docho-
dowego.

48, Jak podkredlit sad krajowy, a taki sam
poglad wyraza Scorpio?®, nalezy w tym
zakresie wziaé pod uwage trudnoéci
w spornym okresie, to jest w roku 1993,
napotykane przez paiistwo czlonkowskie
opodatkowania przy éciaganiu naleznosci
podatkowych w innym panstwie czfonkow-
skim, zwazywszy, Ze odpowiednie instru-
menty prawne wowczas jeszcze nie funkcjo-
nowaty. Przypominam, ze faktycznie dopiero
dyrektywa 2001/44 rozszerzyla zakres wza-
jemnej pomocy przy $ciaganiu naleznodci,
ustalony przez dyrektywe 76/308, na roszcze-
nia z tytutu podatku dochodowego. Ponadto
w spornym okresie umowa o unikaniu pod-
wéjnego opodatkowania nie regulowata wza-
jemnej pomocy administracyjnej w zakresie
$ciaganiu naleznodci podatkowych, oba za$
pafistwa zawarly umowe w tej dziedzinie
dopiero w maju 1999 r.

49, W zwigzku z powyzszym, jedli chodzi
o podatek dochodowy nalezny za sporny
okres od uslugodawcy niebedacego rezyden-
tem, uwazam, ze zastosowanie mechanizmu
pobrania u Zrédia bylo uzasadnione potrzeba
zapewnienia skutecznoéci poboru tego po-
datku i stanowi proporcjonalng do tego celu

23 — Uwagi na pi$mie, str, 17.
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metode zapewnienia skutecznego poboru
podatku naleznego w paristwie opodatkowa-
nia.

50. Podobnie jest moim zdaniem w przy-
padku ewentualnego powstania odpowie-
dzialnosci uslugobiorcy zobowigzanego do
dokonania pobrania, ktére umozliwia w razie
potrzeby zastosowanie sankgcji za brak pobra-
nia u zrédta. W rezultacie w zakresie,
w jakim odpowiedzialno$¢ ta stanowi nastep-
stwo takiej techniki poboru podatku docho-
dowego, przyczynia si¢ ona réwniez,
w sposéb proporcjonalny, do zagwarantowa-
nia skutecznosci tego poboru.

51. Moim zdaniem z powyzszych rozwazai
wynika, ze jedli chodzi o podatek dochodowy
nalezny za sporny okres, art. 59 i 60 traktatu
nalezy interpretowaé¢ w ten sposéb, Ze nie
stoja one na przeszkodzie obowigzywaniu
przepiséw krajowych, zgodnie z ktérymi
w ramach transgranicznego $§wiadczenia
ustug uslugobiorca majacy miejsce zamiesz-
kania lub siedzibe w panstwie cztonkowskim
moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ w tym pan-
stwie za niedokonanie pobrania podatku
u zrédia od wynagrodzenia za usiuge tego
rodzaju wyplaconego ustugodawcy maja-
cemu miejsce zamieszkania lub siedzibe
w innym panistwie czlonkowskim, podczas
gdy wynagrodzenie wyplacane ustugodaw-
com zamieszkalym na terytorium pierwszego
panistwa nie podlega takiemu pobraniu,
a w konsekwencji zobowigzany z tytulu tego
wynagrodzenia nie moze ponosi¢ odpowie-
dzialnoéci za niedokonanie pobrania.

52. Biorgc pod uwage, ze odpowiedZ na
pierwsze pytanie prejudycjaine jest prze-
czgca, nie ma potrzeby udzielania odpowie-
dzi na pytanie drugie.

53. Obecnie nalezy zbadaé, czy niektére
zasady pobrania u Zrddla przewidziane
w niemieckim ustawodawstwie podatkowym
sq zgodne z przepisami art. 59 i 60 traktatu.
Jest to wilasnie przedmiotem trzeciego pyta-
nia prejudycjalnego lit. a).

B — W przedmiocie trzeciego pytania preju-
dycjalnego lit. a)

54. Pytaniem tym Bundesfinanzhof wnosi do
Trybunalu o rozstrzygnigcie, czy art. 59 i 60
traktatu nalezy interpretowac¢ w ten sposéb,
ze stoja one na przeszkodzie obowigzywaniu
przepiséw krajowych, zgodnie z ktérymi
zobowigzany z tytulu wynagrodzenia wypla-
canego uslugodawcy bedacemu rezydentem
innego panstwa czlonkowskiego, dokonujac
pobrania podatku u Zrédla, nie moze odli-
czyé od przychodéw podiegajacych opodat-
kowaniu kosztéw uzyskania przychodu tego
ustugodawcey, ktére sg zwigzane ekonomicz-
nie z jego dzialalno$ciag w panstwie czlon-
kowskim, w ktérym $wiadczy on usluge,
podczas gdy uslugodawca bedacy rezyden-
tem w pierwszym panstwie zobowigzany
bylby wylacznie do zaplaty podatku od
dochodéw netto, to jest po odliczeniu
kosztéw uzyskania przychodu.

1-9477



OPINIA P. LEGERA — SPRAWA C-290/04

55. W celu odpowiedzi na to pytanie trzeba
najpierw dokladniej przedstawi¢ wktad
wyroku w sprawie Gerritse w zakresie odli-
czania kosztéw uzyskania przychodu.

56. W tej sprawie A. Gerritse, obywatel
niderlandzki zamieszkaly w Niderlandach,
otrzymal w 1996 r. wynagrodzenie za §wiad-
czenie ustlug w charakterze perkusisty
w pewnej stacji radiowej w Berlinie. Wyna-
grodzenie zostalo opodatkowane podatkiem
dochodowym wedlug stawki 25%, ktérego
dokonano w formie pobrania u Zrédia,
W  postgpowaniu  przed Trybunalem
A. Gerritse i Komisja zwracali uwage
w szczegblnosci, ze w przypadku pracowni-
kéw wykonujacych dziatalno§¢ na wiasny
rachunek, podlegajacych nieograniczonemu
obowigzkowi podatkowemu, tylko ich
dochdd podlega opodatkowaniu podatkiem
dochodowym, za$ koszty uzyskania przy-
chodu generalnie nie sa wliczane do pod-
stawy opodatkowania, podczas gdy w przy-
padku oséb podlegajacych ograniczonemu
obowiazkowi podatkowemu, podatek
w wysokoéci 25% byt pobierany od przy-
chodéw, a koszty uzyskania przychodu nie
podlegaly odliczeniu *, A. Gerritse podkres-
lat réwniez powazne konsekwencje wynika-
jace z zaskarzonych przepisdéw niemieckiego
ustawodawstwa podatkowego dla artystéw
niebedacych rezydentami odbywajgcych
trasy koncertowe w Niemczech, a ktdrych
koszty uzyskania przychodu sa czesto bardzo
wysokie.

57. W wyroku Trybunat orzek, Ze ,przepisy
krajowe odmawiajgce niebedgcym rezyden-

24 — Jak wspomniano w pkt 25 ww. wyroku w sprawie Gerritse,
wyjatek od zasady nieodliczania kosztéw istnial jednak
w EStG z 1996 ., w przypadku gdy koszty uzyskania byly
wyzsze niz polowa przychodu, w’ ktérym to przypadku
nastgpowal zwrot podatku, w zakresie w jakim przekraczat
on 50% réznicy migdzy przychodami a kosztami uzyskania
przychodu,

I-9478

tami prawa do odliczenia przy opodatkowa-
niu kosztéw uzyskania przychodu, przyshu-
gujacego rezydentom, moga dzialaé gléwnie
na szkode obywateli innych pafstw czlon-
kowskich i stanowig poérednig dyskrymina-
cje ze wzgledu na przynaleznoéé pafstwows,
sprzeczng co do zasady z art. 59 i 60
traktatu” %%,

58. Aby dojé¢ do takiego ustalenia, Trybunat
musial upewnié¢ si¢ co do poréwnywalnosci
sytuacji rezydentéw i nierezydentéw z
punktu widzenia mozliwodci odliczania kosz-
téw uzyskania przychodu. W tym zakresie
stwierdzil, ze ,koszty uzyskania przychodu
bedace przedmiotem tej sprawy sa bezpo-
$rednio zwigzane z dzialalnoscia przynoszaca
przychdd objety podatkiem w Niemczech,
w zwiazku z czym rezydenci i nierezydenci z
tego punktu widzenia znajduja sie
w poréwnywalnej sytuacji” %,

59, Kryterium poréwnywalnodci sytuacji
rezydentdw i nierezydentéw opiera sig
w tym przypadku na idei, ze dochody
uzyskane z takiej samej dzialalnosci zawodo-
wej wykonywanej w Niemczech przez oby-
dwie kategorie podatnikéw podlegaja w taki
sam sposéb uszczupleniu z racji kosztéw
uzyskania przychodu, jakie musieli ponieéé
bezposrednio w zwigzku z wykonywang dzia-
talno$cia. W zakresie, w jakim z tego punktu
widzenia nie istnieje pomiedzy nimi zadna
obiektywna réznica, traktowanie ich na

25 — Punkt 28.
26 — Punkt 27.
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réznych zasadach pod wzgledem mozliwoéci
odliczenia tego rodzaju kosztéw stanowi
posrednia dyskryminacje ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowa, sprzeczna z
art. 59 i 60 traktatu.

60. Trybunal uznal tym samym, ze ustugo-
dawcy bedacy i niebedgcy rezydentami
musza byé traktowani w taki sam sposéb,
jesli chodzi o podstawe opodatkowania.
Natomiast nie wypowiedzial sie wyraZnie,
poniewaz nie byl o to pytany, na jakim etapie
postgpowania podatkowego koszty uzyskania
przez ustugodawce przychodu winny zostaé
uwzglednione.

61. Obecnie Bundesfinanzhof wnosi do Try-
bunatu o stwierdzenie w sposéb wyrazny, czy
art. 59 i 60 traktatu sprzeciwiajg sie temu, by
odliczanie kosztéw uzyskania przychodu od
dochodu do opodatkowania nie moglo byé
dokonywane w momencie, gdy zobowigzany
z tytulu wynagrodzenia dokonuje pobrania
podatku u Zrddia.

62. Jasne jest, ze jesli prawo podatkowe nie
oferuje uslugodawcy niebedacemu rezyden-
tem mozliwoéci rocznego rozliczenia po-
datku lub procedury zwrotu pozwalajacej
na pézZniejsze uwzglednienie kosztéw uzys-
kania przychodu, to znaczy po dokonaniu
pobrania u Zrddfa, art. 59 i 60 traktatu —
w $wietle wykiadni nadanej im przez Trybu-
nal w wyzej wymienionym wyroku w sprawie

Gerritse — oczywidcie sprzeciwiajg sig temu,
by odliczanie kosztéw uzyskania przychodu
od dochodu do opodatkowania nie moglo
by¢ dokonywane w momencie, gdy zobowia-
zany z tytulu wynagrodzenia dokonuje
pobrania podatku u Zrédta.

63. W istocie w takiej sytuacji nieuwzgled-
nienie kosztéw uzyskania przychodu na
etapie pobrania u Zrédfa byloby réwno-
znaczne z utrzymaniem réznego traktowania
ustugodawcéw bedacych i niebedgcych rezy-
dentami pod wzgledem mozliwosci odlicze-
nia tego rodzaju kosztéw, co stanowi — jak
orzekl w tym wyroku Trybunal — posrednia
dyskryminacje ze wzgledu na przynalezno$é
paristwows, sprzeczna z omawianymi art. 59
i 60.

64. Ponadto w odniesieniu do mozliwoéci
uwzglednienia a posteriori kosztéw uzyska-
nia przychodu przez podatnikéw podlegaja-
cych ograniczonemu obowigzkowi podatko-
wemu, warto przypomnieé, ze w wyzej
wymienionym wyroku w sprawie Schumac-
ker Trybunal zbadal z punktu widzenia
postanowien traktatu dotyczacych swobod-
nego przeplywu pracownikéw niemieckie
przepisy podatkowe, ktére zastrzegaly
wylacznie dla rezydentéw mozliwos¢ sko-
rzystania z zasad opodatkowania, takich jak
roczne rozliczanie zaliczek z pracodawcy,
a takze wymiar podatku przez organ po-
datkowy w zakresie dochoddéw z tytulu
wynagrodzeri pracowniczych.

1-9479
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65. Trybunal w pierwszym rzedzie stwier-
dzil, ze wedlug informacji udzielonych przez
sad krajowy w zwigzku ze skutkiem zwalnia-
jacym pobrania u Zrédta ,nierezydenci [...],
ze wzgledu na uproszczenie administracyjne,
s3 pozbawieni mozliwoéci powolania sie —
w ramach procedury rocznego rozliczania
zaliczek z pracodawca lub w ramach
wymiaru podatku przez organ podatkowy
w zakresie dochodéw z tytulu wynagrodzen
pracowniczych — innych skladnikéw pod-
stawy opodatkowania (takich jak koszty
uzyskania przychodu, wydatki nadzwyczajne
lub tak zwane obcigzenia »nadzwyczajnec),
co mogloby daé¢ podstawe do uzyskania
zwrotu czeéci podatku pobranego u
#rédia”>’. Wedlug Trybunalu moze z tego
wynika¢ ,niekorzystna sytuacja dla nierezy-
dentéw w pordéwnaniu z sytuacja rezyden-
tow”, w zakresie, w jakim niemieckie prze-
pisy podatkowe przewidywaly dla rezyden-
téw ,zasady opodatkowania uwzgledniajace
wszyzstkie sktadniki podstawy opodatkowa-

%)

nia

66. W tym kontekscie twierdzenie Trybu-
naly, ze ,art. 48 traktatu wymaga réwnego
traktowania pod wzgledem zasad opodatko-
wania obywateli Wspélnoty niebedacych
rezydentami i podmiotéw krajowych beda-
cych rezydentami”?, jest §ciéle zwigzane
z obowiazkiem spoczywajacym na paristwach
czlonkowskich nienakladania, bez obiektyw-
nego uzasadnienia, na nierezydentéw
wyzszych podatkdw niz na rezydentéw.

27 — Wyiej wymieniony wyrok w sprawie Schumacker, pkt 51,
podkre$lenie moje.

28 — Ibidem, pkt 52.
29 — Ibidem, pkt 58.
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67. Taki byt tok rozumowania, ktéry dopro-
wadzil Trybunal do orzeczenia, ze ,art. 48
traktatu nalezy interpretowaé¢ w ten sposéb,
ze stoi on na przeszkodzie obowigzywaniu
ustawodawstwa panstwa czlonkowskiego
w dziedzinie podatkéw bezpoérednich, ktdre
przewiduje mozliwos¢ skorzystania z proce-
dur takich jak roczne rozliczanie zaliczek
z pracodawca oraz wymiar podatku przez
organ podatkowy w zakresie dochodéw
z tytulu wynagrodzed pracowniczych,
wylacznie dla rezydentéw, z wylaczeniem
os6b fizycznych, kiére nie maja miejsca
zamieszkania ani miejsca stalego pobytu na
jego terytorium, ale osiagaja tam dochody
z tytulu wynagrodzenia pracowniczego” %,

68. Ten sposéb rozumowania mozna jak
najbardziej zastosowa¢ w dziedzinie swobody
$wiadczenia uslug, tak ze — moim zdaniem
— mozna na tej podstawie wysnué wniosek,
ze art. 59 1 60 traktatu sprzeciwiaja sie
réwniez brakowi mozliwosci péiniejszego
odliczenia kosztéw uzyskania przychodu
przez ustugodawce niebedacego rezydentem,
jezeli taka mozliwo$¢ istnieje dla ustugodaw-
c6w bedacych rezydentami.

69. Jedli chodzi o istnienie w niemieckim
prawie podatkowym procedury umozliwiaja-
cej uslugodawcom niebedgcym rezydentami
pdiniejsze odliczenie kosztéw uzyskania
przychodu i otrzymania dzieki temu zwrotu
ewentualnej réznicy miedzy wysokodcia

30 — Ibidem, pkt 59.
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dochodéw netto uzyskanych w Niemczech
a podatkiem pobranym u #Zrédia3!, sad
krajowy powoluje pismo federalnego mini-
stra finanséw z dnia 3 listopada 2003 r.3%

70. W uwagach na pi$mie>* Scorpio pod-
kresla natomiast, Ze — w odréznieniu od
sytuacji ustugodawcéw bedacych rezyden-
tami — podatnicy podlegajacy ograniczo-
nemu obowiazkowi podatkowemu nie mieli
mozliwoéci pdiniejszego uwzglednienia
kosztéw uzyskania przychodu w 1993 r., czyli
w sporntym roku. Scorpio dodaje réwniez, ze
mozliwoéé poédiniejszego wystapienia
z wnioskiem o zwrot nadplaconego podatku
w ramach tak zwanego uproszczonego
postgpowania w sprawie zwrotu pojawila sie
dopiero w 1996 r. 3%,

71. Wprawdzie powyzsze informacje kazg
watpi¢ w istnienie w 1993 r. procedury
zwrotu umozliwiajacej uwzglednienie a
posteriori kosztéw uzyskania przychodu
poniesionych przez uslugodawcéw niebeda-
cych rezydentami, trzeba jednak podkreslié,

31 — Tego rodzaju procedura nie wydaje si¢ odpowiadaé tej, ktérg
przewiduje § 50d ust. 1 zdanie drugie EStG. W istocie przepis
ten dotyczy szezegolnego przypadku pelnego lub czeécio-
wego zwrotu podatku pobranego i wplaconego w sytuacji,
gdy na mocy umowy o unikaniu podwéjnego opodatkowania
dane dochody nie mogy byé opmﬂtkownnc w Niemczech lub
nalezalo zastosowaé nizszg stawke.

32 - Zgodnic 2 wyjasnieniami udzielonymi przez Republike
Federalng Niemiec w pkt 50 uwag na pi$mie, pismo to jest
$rodkiem podjetym w nastgpstwie ww. wyroku w sprawie
Gerritse w cc{u umozhiwienia .naliczenia wyréwnawcezego”
w ramach post¢powania w sprawie zwrotu podatku.

33 — Uwagi na pidmie, str. 13.

34 — Scorpio nawigzuje w tym miejscu do § 50 ust. 5 zdanic
czwarte pkt 3 ESIG 2 1996 r.

ze do sadu krajowego nalezy ustalenie, jakie
przepisy prawa krajowego maja zastosowanie
do sprawy przed sadem krajowym. Zatem
Bundesfinanzhof bedzie musial sprawdzic,
czy niemieckie ustawodawstwo podatkowe
obowigzujace w okresie, gdy mialy miejsce
sporne zdarzenia, przewidywalo rzeczywiécie
postgpowanie w sprawie zwrotu na rzecz
ustugodawcéw niebedacych rezydentami.
Jezeli wynik badania doprowadzi do stwier-
dzenia braku mozliwoéci p6Zniejszego odli-
czenia przez nich kosztéw uzyskania przy-
chodu, podczas gdy taka mozliwoéé mieli
ustugodawcy bedacy rezydentami, sad ten
bedzie musial stwierdzi¢, ze obowigzujace
wowczas ustawodawstwo bylo w tym zakre-
sie sprzeczne z art. 59 i 60 traktatu w $wietle
ich wykladni dokonanej przez Trybunat
w cytowanych powyzej wyrokach w sprawie
Schumacker i Gerritse.

72. Po przedstawieniu powyzszych uwag
stwierdzam, Ze z postanowienia odsylajacego
Bundesfinanzhof wynika, iz sad ten, wycho-
dzac z innego zalozenia, zmierza do ustale-
nia, czy — biorac pod uwage to, co Trybunat
orzekl w wyzej wymienionym wyroku
w sprawie Gerritse — pobdér podatku
w drodze pobrania u Zrédla od dochoddéw
brutto oraz zasady wynikajacej stad odpo-
wiedzialnosci réwniez stanowig posrednig
dyskryminacje sprzeczng z art. 59 i 60
traktatu, jezeli ustugodawcy niebedgcemu
rezydentem oferuje si¢ mozliwo$¢ péiniej-
szego uzyskania zwrotu ewentualnej réznicy
migdzy wysokoscia jego dochodéw netto
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otrzymanych w Niemczech a kwotg pobrania
u zrédia®,

73. Innymi stowy, czy Trybunal powinien
posunac sie tak daleko, by przyja¢ wykladnie,
zgodnie z ktéra — nawet jedli mozliwoéé
poiniejszego uwzglednienia kosztéw uzyska-
nia przychodu poniesionych przez ustugo-
dawce niebgdacego rezydentem jest przewi-
dziana w krajowym ustawodawstwie
podatkowym — art. 59 i 60 traktatu stoja
na przeszkodzie temu, by na podstawie tego
ustawodawstwa zobowigzanemu z tytulu
wynagrodzenia nie wolno bylo odliczyé tych
kosztéw w momencie dokonywania pobrania
podatku u Zrédia?

74. Nie sadze.

75. W istocie w zakresie, w jakim opisane
wyzej krajowe ramy proceduralne umozli-
wiajg ostatecznie ustugodawcy niebedacemu
rezydentem odliczenie poniesionych kosztéw
uzyskania przychodu od przychodéw pod-
legajacych opodatkowaniu, moim zdaniem

35 ~- W tym miejscu chcg zaznaczyé, ze ze stanu faktycznego
i prawnego ww. sprawy Gerritse wynika, iz skarzjcy
w postgpowaniu przed sadem krajowym nie mégt korzystad
— na podstawie niemieckich przepiséw podatkowych obo-
wiazujacych w 1996 r. — z opodatkowania na zasadach
rocznego rozliczenia lub wymiaru podatku, ktére umozliwi-
Iyby poiniejsze, tj. po dokonaniu pobrania u Zrédha, odli-
czenie kosztéw uzyskania przychodu. Ponadto A. Gerritse nie
spelnial warunkéw, ktére pozwolilyby mu na skorzystanie
z procedury zwrotu przewidzianegj w § 50 ust. 5 zdanie
czwarte pkt 3 ESIG z 1996 r., poniewaz mozna ja zastosowad
tylko wtedy, gdy koszty uzyskania przychodu sg wyisze niz
polowa przychodu, w ktérym to przypadku moze nastapi¢
zwrot podatky, jezeli przekracza on 50% réinicy migdzy
przychodami a kosztami uzyskania przychodu.
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i w $wietle analizowanego powyzej orzecz-
nictwa decydujace znaczenie ma, zeby po-
datek nalozony na tego ustugodawce nie byt
ostatecznie wyzszy niz nalozony na ustugo-
dawce zamieszkalego w Niemczech. Obyd-
wie kategorie podatnikéw sa traktowane
w sposéb poréwnywalny pod wzgledem
przyslugujacej im mozliwoéci odliczenia
kosztéw uzyskania przychodu od dochodéw
do opodatkowania, a wediug mojej opinii,
sama okoliczno$¢, iz kosztéw nie mozna
odliczyé od podlegajacych opodatkowaniu
przychodéw ustugodawcy niebedgcego rezy-
dentem w momencie pobrania podatku
u #r6dia, nie stanowi naruszenia art. 59 i 60
traktatu.

76. W zwigzku z powyzszym jestem zdania,
ze nalezy odpowiedzie¢ Bundesfinanzhof, ze
art. 59 i 60 traktatu nalezy interpretowad
w ten sposéb, ze nie stoja one na przeszko-
dzie obowigzywaniu krajowych przepiséw
podatkowych, zgodnie z kit6rymi zobowig-
zany z tytulu wynagrodzenia wyplaconego
ustugodawcy niebedgcemu rezydentem przy
dokonywaniu pobrania podatku u Zrédla nie
moze odliczyé¢ od dochodu do opodatkowa-
nia kosztéw uzyskania przychodu tego ustu-
godawcy ekonomicznie zwigzanych z jego
dzialalnoscia w parnistwie czlonkowskim,
w ktérym $wiadczy on ustuge, pod warun-
kiem jednak, Ze koszty te mogg zostad
uwzglednione a posteriori, a zatem Ze po-
datek nalozony na tego uslugodawce niebe-
dacego rezydentem nie bedzie ostatecznie
wyiszy niz nalozony na ustugodawce beda-
cego rezydentem.

77. Zwazywszy na fakt, iz na pytanie trzecie
lit, a) nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczacej,
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co proponuje Trybunalowi, nie ma potrzeby
udzielania odpowiedzi na pytanie trzecie
lit. b). Przejde zatem bezposrednio do
badania trzeciego pytania prejudycjalnego
lit. c).

C — W przedmiocie trzeciego pytania preju-
dycjalnego lit. c)

78. W pytaniu tym Bundesfinanzhof zapy-
tuje Trybunal, czy art. 59 i 60 traktatu nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze stoja one na
przeszkodzie, po pierwsze, temu, aby zwol-
nienie podatkowe, z jakiego na mocy umowy
o unikaniu podwdjnego opodatkowania
zawartej miedzy Republika Federalng Nie-
miec a Kroélestwem Niderlandéw korzysta
ustugodawca niebedacy rezydentem, wyko-
nujacy dzialalno$¢ w Niemczech, nie mogto
by¢ brane pod uwage przy pobraniu podatku
u Zrédta przez zobowigzanego z tytulu wyna-
grodzenia, lecz tylko w péiniejszym poste-
powaniu w sprawie zwolnienia lub zwrotu,
a po drugie, temu, aby zobowiazanemu
z tytulu wynagrodzenia nie wolno bylo sie
powolywa¢ na to zwolnienie podatkowe
w toku postepowania podatkowego wszcze-
tego przeciwko niemu.

79. Przypominam, ze zgodnie z informa-
cjami udzielonymi przez sad krajowy
dochody z uslug artystycznych bedacych
przedmiotem sporu w postepowaniu przed

sadem krajowym nie podlegaly opodatkowa-
niu w Niemczech, a jedynie w Niderlandach,
na mocy umowy o unikaniu podwdjnego
opodatkowania zawartej pomiedzy tymi

dwoma paristwami cztonkowskimi *°.

80. Przypominam takze, ze zgodnie z § 50d
ust. 1 EStG, jeéli dochody, od ktérych
dokonuje sie pobrania u Zrédia na podstawie
§ 50a tej ustawy, zgodnie z umowa
o unikaniu podwdjnego opodatkowania nie
moga by¢ opodatkowane w ogole lub stosuje
sie do nich nizsza stawke podatkowg, wow-
czas nalezy mimo wszystko stosowaé prze-
pisy krajowego ustawodawstwa podatkowego
dotyczace pobrania u Zrddla, zaplaty podatku
i skladania zeznania podatkowego przez
zobowigzanego z tytulu wynagrodzenia,
z zastrzezeniem postanowient tej umowy.
W takim przypadku nie zostaje naruszone
prawo uprawnionego do wynagrodzenia do
otrzymania zwrotu calosci lub czeéci pobra-
nego i wplaconego podatku.

81. Jednakze z przepiséw § 50d ust. 1 zdanie
pierwsze EStG wynika, ze zobowigzany
z tytulu wynagrodzenia moze, zgodnie
z tego rodzaju umowg, nie dokonywaé
pobrania lub zastosowa¢ nizsza stawke po-
datkowq, jezeli BfF wyda, na wniosek,
zaswiadczenie o spelnieniu wymaganych
w tym celu warunkéw (procedura zwolnie-
niowa). Zobowigzany z tytulu wynagrodzenia
ma zatem obowigzek dokonaé¢ pobrania
podatku u Zrédla wyjawszy przypadki, gdy
BfF wyda zaswiadczenie o zwolnieniu.

36 — Zobacz pkt 12 oraz przypis 13 niniejszcj opinii.

I-9483
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82. Zatem pierwsza czeéé trzeciego pytania
lit. ¢) nalezy rozumieé¢ w ten sposéb, Ze jego
celem jest w istocie ustalenie, czy art. 59 1 60
traktatu stoja na przeszkodzie obowigzywa-
niu krajowych przepiséw podatkowych, ktére
zezwalaja na uwzglednienie — na etapie
pobrania u #rédla — zwolnienia podatko-
wego przystugujacego na podstawie umowy
o unikanin podwdjnego opodatkowania,
wylacznie pod warunkiem wystawienia przez
wladciwy organ podatkowy zagwiadczenia
o zwolnieniu.

83. Jak juz wczeéniej orzekl Trybunat,
»W zwiazku z brakiem wspdlnotowych prze-
piséw ujednolicajacych lub harmonizujacych
w szczegblnosci na podstawie art. 220 drugie
tiret traktatu WE (obecnie art. 293 drugie
tiret WE), panistwa czlonkowskie zachowuja
kompetencje do okreglania kryteriéw opo-
datkowania dochodéw i majatku majgcych
w celu wyeliminowania podwdéjnego opodat-
kowania, w razie potrzeby w drodze uméw
miedzynarodowych. W tym kontekicie
w ramach uméw dwustronnych paristwa
czfonkowskie maja swobode ustalania regut
kolizyjnych w celu podziatu kompetencji
podatkowych” 7,

84. Trybunal dodal réwniez, ze ,[jlednakze
jesli chodzi o wykonywanie rozdzielonych
w ten sposéb kompetencji podatkowych,
paristwa czlonkowskie nie moga uwolnié sie

37 — Wyrok z dnia 21 wrzesnia 1999 r. w sprawie C-307/97 Saint-
Gobain ZN, Rec. str. I-6161, pkt 57. Zobacz takze podobnie
wyrok z dnia 12 maja 1998 r. w sprawie C-336/96 Gilly, Rec.
str, 1-2793, pkt 24 30,
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od przestrzegania regul wspélnotowych” 5,
a to dlatego, Ze sa zobowiazane do wykony-
wania swoich kompetencji w dziedzinie po-
datkéw bezposrednich z poszanowaniem
prawa wspdlnotowego.

85. W niniejszej sprawie jedna z trudnosci
polega na ustaleniu, czy postepowanie, jakie
powinien wszczaé uslugodawca niebedacy
rezydentem w celu uzyskania od BfF zaswiad-
czenia o zwolnieniu — z tej racji, iz stuzy ono
do weryfikowania, czy zostaly spelnione
kryteria opodatkowania okre$lone
w umowie o unikaniu podwdjnego opodat-
kowania — jest objete zakresem stosowania
postanowierl traktatu dotyczacych swobody
$wiadczenia ustug.

86. W zakresie, w jakim wprowadzenie
w zycie tego postepowania ma $cisly zwiazek
z ustalaniem regul kolizyjnych dla potrzeb
podzialu kompetencji podatkowych miedzy
Republika Federalng Niemiec a Krélestwem
Niderlandéw, mozna by podnie$¢ argument,
ze nie podlega ono prawu wspélnotowemu
i dotyczy tylko stosunkéw dwustronnych
nawigzanych przez oba panstwa w celu
unikniecia podwéjnego opodatkowania.

87. Jednakze pytanie sadu krajowego nie
dotyczy samego ustalania kryteriéw opodat-
kowania, ktére umozliwiaja podzial upraw-
niefl do pobierania podatkéw pomiedzy tymi

38—-\X]£yiej wymieniony wyrok w sprawie Saint-Gobain ZN,
pkt 58.
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dwoma panstwami, lecz wykonywania przez
Republike Federalng Niemiec tego, co uwaza
ona za wladztwo podatkowe w stosunku do
ustugodawcy niebedacego rezydentem, skoro
nie wystapil on o wydanie ani nie uzyskat
za$wiadczenia o zwolnieniu. Otéz wykonujac
tego rodzaju wiladztwo, Republika Federalna
Niemiec ma obowigzek przestrzegania prawa
wspélnotowego, a w szczegdlnosci przepisow
art. 59 i 60 traktatu.

88. W tym zakresie nalezy moim zdaniem
zwazy¢, ze zobowigzanie uslugodawcy nie-
bedacego rezydentem do wnioskowania do
BfF o wystawienie zaswiadczenia o zwolnie-
niu w celu uniknigcia dodatkowego opodat-
kowania jego dochodéw w Niemczech sta-
nowi ograniczenie w swobodzie $wiadczenia
ustug z racji wymogéw administracyjnych,
do ktérych dochowania zobowigzuje sig tego
ustugodawce.

89. Uwazam jednak, iz jest to ograniczenie
obiektywnie uzasadnione w celu zapewnienia
prawidlowego opodatkowania u Zrodia.

90. Jak utrzymuje Krélestwo Belgii, naprawde
istotne jest, by zobowigzany z tytulu wynagro-
dzenia még! uchyli¢ sie od pobrania podatku
uzrédiatylko,gdy mapewno$é, zeustugodawca

spelnia warunki wymagane do korzystania ze
zwolnienia®®. Ponadto uwazam za zasadne
umozliwienie wiasciwemnu organowi podatko-
wemu sprawdzenia, czy warunki zwolnienia sg
spelnione,poniewaz —jakpodkre$laRepublika
FederalnaNiemiec—niemoznawymagaé,zeby
zobowigzany z tytulu wynagrodzenia samo-
dzielnie, wkazdym przypadku z osobna, wyjas-
niatkwestie,czydanedochodypodlegaja,czynie
podlegaja zwolnieniu na podstawie umowy
o unikaniu podwéjnego opodatkowania *°.
Wreszcie zezwolenie zobowigzanemu z tytulu
wynagrodzenia na samodzielne uwolnienie si¢
od obowigzku pobrania podatku u zrédta mog-
toby, w razie bledu z jego strony, uniemozliwié¢
pobranie podatku od uprawnionego do wyna-
grodzenia.

91. W zwigzku z powyzszym jestem zdania,
izart. 59160 traktatu nie stoja na przeszkodzie
obowigzywaniu krajowych przepiséw podat-
kowych, ktdre zezwalaja na uwzglednienie —
na etapie pobrania u Zrédta — zwolnienia
podatkowego przystugujacego na podstawie
umowy o unikaniu podwdjnego opodatko-
wania, wylgcznie pod warunkiem wystawie-
nia przez wlaciwy organ podatkowy
za$wiadczenia o zwolnieniu.

92. Aby udzieli¢ odpowiedzi na druga czesé
trzeciego pytania lit. c), pozostaje teraz
ustali¢, czy art. 59 traktatu stoi na przeszko-

39 — Uwagi na pi$mie, pkt 12.
40 — Uwagi na piémie, pkt 77.
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dzie temu, by w toku postgpowania po-
datkowego wszczetego przeciwko zobowig-
zanemu z tytulu wynagrodzenia nie wolno
mu bylo sie powolywa¢ na zwolnienie pod-
atkowe wynikajace z umowy o unikaniu
podwéjnego opodatkowania *,

93. Jak bylo widoczne przy okazji badania
pierwszego pytania, art. 59 i 60 traktatu
nalezy moim zdaniem interpretowaé w ten
sposéb, Ze nie stoja one na przeszkodzie
obowigzywaniu przepiséw krajowych, zgod-
nie z ktérymi w ramach transgranicznego
§wiadczenia uslug ustugobiorca majacy
miejsce zamieszkania lub siedzibe w pani-
stwie czlonkowskim moze ponosié¢ odpowie-
dzialno$¢ w tym panstwie za niedokonanie
pobrania podatku u Zrédfa od wynagrodzenia
za usluge tego rodzaju, wyplaconego ustu-
godawcy zamieszkalemu w innym parstwie
czlonkowskim.

94. W istocie takie postepowanie podat-
kowe, ktére stanowi nastepstwo poboru
podatku przez pobranie u Zrédla, przyczynia
sie do zapewnienia skutecznego poboru
podatku w sposéb proporcjonalny do celu.

41 — Przypominam, ze zgodnie z § 50d ust. 1 zdanie ostatnie EStG,
jezeli przeciwko zobowigzanemu z tytulu wynagrodzenia
zostanie wszczgte postepowanie podatkowe w zwigzku
z niedokonaniem pogrania u 4rédta, nie moze on w trakcie
tego postepowania powolywad si¢ na prawa, jakie umowa
o unikanit podwéjnego opodatkowania nadaje uprawnio-
nemu do wynagrodzenia.
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95. Jednakze jesli chodzi o zasady tego
postepowania, uwazam za $rodek niepropor-
cjonalny do celu to, ze zobowigzanemu
z tytulu wynagrodzenia nie wolno, w toku
postepowania podatkowego, powolywaé sie
na zwolnienie podatkowe wynikajace z
umowy o unikaniu podwdjnego opodatko-
wania.

96. W sytuacji gdy uprawniony do wynagro-
dzenia nie wystapil o wydanie zaswiadczenia
o zwolnieniu, a zobowigzany z tytulu tego
wynagrodzenia mimo wszystko nie dokonat
pobrania u Zrédla i w konsekwencji nie-
miecki organ podatkowy wszczal przeciwko
niemu postepowanie, calkowite odebranie
mu mozliwoéci powolywania sie na prawa
uprawnionego, ktére wynikaja z umowy
o unikaniu podwdjnego opodatkowania, jest
moim zdaniem sprzeczne ze swoboda $wiad-
czenia ustug. W istocie taki zakaz moze
zniechecaé do korzystania z uslug uslugo-
dawcéw majacych miejsce zamieszkania lub
siedzibe w innym panistwie czlonkowskim
w stopniu wykraczajacym poza to, co jest
konieczne ze wzgledu na cel polegajacy na
zagwarantowaniu skutecznego poboru po-
datku.

97. W tej kwestii, jak wskazuje réwniez
Scorpio, nalezy zwréci¢ uwage, iz na etapie
postgpowania podatkowego niemiecki organ
podatkowy jest w stanie zweryfikowaé, czy
warunki zwolnienia ustalone w umowie
o unikaniu podwdjnego opodatkowania sa
spelnione i jezeli tak jest, powinien odstapié¢
od postepowania przeciwko zobowigzanemu
z tytulu wynagrodzenia w sprawie podatky,
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co do ktérego zostalo wykazane, ie nie
powinien byé¢ placony w Niemczech *2. Za
skarzaca w postgpowaniu przed sadem kra-
jowym nalezy réwniez podkresli¢, ze skoro
BfF moze przeprowadzi¢ weryfikacje w tym
zakresie w ramach procedury zwolnieniowej
poprzedzajacej pobranie u Zrédla, niemiecki
organ podatkowy powinien takze mdc to
uczyni¢ w ramach poéZniejszego postepowa-
nia podatkowego *3.

98. Biorgc pod uwage powyisze, proponuje
odpowiedzie¢ Bundesfinanzhof, ze art. 59
i 60 traktatu nalezy interpretowaé w ten
sposdb, ze nie stoja one na przeszkodzie
obowigzywaniu krajowych przepiséw podat-
kowych, ktére zezwalaja na uwzglednienie —
na etapie pobrania u Zrédia — zwolnienia
podatkowego przyslugujacego na podstawie
umowy o unikaniu podwdjnego opodatko-
wania, wylacznie pod warunkiem wystawie-
nia przez wlasciwy organ podatkowy
zaswiadczenia o zwolnieniu. Natomiast
art. 59 traktatu stoi na przeszkodzie temu,
by w toku postepowania podatkowego
wszczgtego przeciwko zobowigzanemu
z tytulu wynagrodzenia nie wolno mu bylo
powolywaé si¢ na zwolnienie podatkowe
wynikajace z umowy o unikaniu podwdjnego
opodatkowania.

42 - Uwagi na pismic, str. 31.

43 — Moze w tym celu wykorzysta¢ mozliwosci, jakie oferuje
dyrektywa Rady 77/799/EW'G z dnia 19 grudnia 1977 r.
dotyczaca wzajemnej pomocy wlasciwych whdz paistw
czlonkowskich w dziedzinie podatkéw bezposrednich
(Dz.U. L 3306, str. 15).

D — W przedmiocie trzeciego pytania preju-
dycjalnego lit. d)

99. W tym ostatnim pytaniu Bundesfinanz-
hof zwraca si¢ do Trybunalu o ustalenie, czy
na pytanie trzecie lit. a)-c) nalezaloby
udzieli¢ odmiennej odpowiedzi, gdyby
uprawniony do wynagrodzenia zamieszkaly
w innym panstwie czlonkowskim nie miat
obywatelstwa pansiwa czlonkowskiego
w okresie $wiadczenia ustug ™.

100. Tym samym zostala poruszona kwestia
zasadnicza, zwigzana ze stosowaniem posta-
nowien traktatu dotyczacych swobody $wiad-
czenia ustug, w przypadku gdy ustugobiorca,
ktory powoluje si¢ na te postanowienia, jest
obywatelem jednego z paiistw czlonkow-
skich, a $wiadczacy te uslugi jest obywatelem
panistwa trzeciego.

101. W pierwszej kolejnoéci nalezy zbadad
dopuszczalno$é tego pytania.

102. W istocie sad krajowy wskazuje, ze nie
zna obywatelstwa Europop. Jego pytanie
opiera si¢ zatem na hipotezie, ki6ra trzeba

4 — Wrigwszy pod uwage odpowiedzi, jakie proponuj¢ na trzecie
pytanie prejudycjalne lit. a) i ©) czeé¢ pierwsza, udzielanie
odpowicdzi na niniejsze pytanic ma znaczenie tylko
w zwigzku z pytaniem trzecim lit. €} czgéé druga.

1-9487



OPINIA P. LEGERA — SPRAWA C-290/04

dopiero zweryfikowaé. Z utrwalonego
orzecznictwa Trybunalu wynika, Ze moze
on odméwi¢ udzielenia odpowiedzi na pyta-
nie prejudycjalne postawione przez sad
krajowy, ,gdy problem ma charakter hipote-
tyczny” .,

103. Wedlug mojej opinii Trybunal mégiby
jednak zgodzi¢ sie odpowiedzieé na pytanie
zadane przez Bundesfinanzhof, poniewaz
jako sad rozstrzygajacy co do prawa, a nie
co do faktéw, nie dokonuje ustalens faktycz-
nych. Jego zadaniem jest rozstrzyganie kwes-
tii o zasadniczym znaczeniu na podstawie
faktéw ustalonych przez Finanzgericht, ktéry
orzeka w pierwszej instancji. W $wietle
odpowiedzi udzielonej na to pytanie przez
Trybunal do wlasciwego Finanzgericht, kts-
remu sprawa zostanie przekazana, bedzie
nalezato ustalenie, czy Europop byl obywa-
telem paristwa czlonkowskiego w okresie
$wiadczenia ustugi.

104. Co wiecej, wzigwszy pod uwage fakt, iz
chodzi o kwesti¢ zasadnicza, w ktérej —
wedlug mojej wiedzy — Trybunal nie
zajmowal jeszcze stanowiska, przedstawiam
swoja analizg, aby w razie potrzeby umozli-
wi¢ Trybunalowi jej rozstrzygniecie.

45 — Zobacz w szczegdlnoéei wyroki: z dnia 5 lutego 2004 r,
w sprawie C-380/01 Schneider, Rec. str. [-1389, pkt 22,
i z dnia 30 czerwca 2005 r. w sprawie C-165/03 Lingst,
Zb.Orz. str. I-5637, pkt 32,
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105. W tym celu nalezy w pierwszym rzedzie
przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem art. 59 traktatu jest Zrédlem
praw nie tylko dla uslugodawcdw, ale i dla
ustugobiorcéw . W szczegdlnoéci artykut
ten przyznaje ustugobiorcy prawo do udania
si¢ do innego paristwa czlonkowskiego celem
skorzystania tam z ustugi, nie podlegajac
przy tym ograniczeniom %,

106. Poza przemieszczaniem si¢ uslugo-
dawcy lub ustugobiorcy wewnatrz Wspél-
noty art. 59 traktatu obejmuje ochrong
réwniez ,przemieszczanie si¢” samej ustugi.
Na przyklad z wyroku w sprawie Alpine
Investments *® wynika, ze artykut ten obej-
muje dzialalnoéé typu ,cold calling”, polega-
jaca na telefonicznym kontaktowaniu sie
przez ustugodawce z osobami zamieszkalymi
w innych panstwach czlonkowskich w celu
proponowania im réinych uslug finanso-
wych, kiére $wiadczy bez opuszczania paii-
stwa czlonkowskiego, w ktérym ma swojg
siedzibe *°.

46 — Zobacz w szczegdlnosci wyrokk: z dnia 31 stycznia 1984 r.
w sprawach polaczonych 286/82 i 26/83 Luisi i Carbone, Rec.
str. 377, z dnia 2 lutego 1989 r. w sprawie 186/87 Cowan, Rec.
str. 195, z dnia 9 sierpnia 1994 r. w sprawie C-43/93 Vander
Elst, Rec, str. 1-3803, pkt 13, z dnia 14 listopada 1995 r.
w sprawie C-484/93 Svensson i Gustavsson, Rec. str, I-3955,
z dnia 28 kwietnia 1998 r. w sprawie C-158/96 Kohll, Rec.
str. 1-1931, pkt 35, i w ww. sprawie Eurowings Luftverkehr,
pkt 34.

47 — Zobacz w szczegélnoici wyroki: w ww. sprawie Luisi
i Carbone, pki 16, z dnia 28 paZdziernika 1999 r. w sprawie
C-55/98 Vestergaard, Rec. str. I-7641, pkt 20, i z dnia
17 lutego 2005 r. w sprawie C-215/03 Oulane, Zb.Orz. str.
1-1215, pkt 37,

48 — Wyrok z dnia 10 maja 1995 r. w sprawie C-384/93, Rec. str.
1-1141.

49 — Inny przykiad dotyczacy oferowania uslug przez Internet

mozna znalez¢ w wyroku z dnia 6 listopada 2003 r. w sprawie
C-243/01 Gambelli i in,, Rec. str. I-13031, pkt 53 i 54.
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107. Zaznaczono w zwigzku z tym, ze
»liberalizacja obrotu, stanowigca cel traktatu
zwigzany z realizacja rynku wewnetrznego,
uzasadnia zakres znaczeniowy nadany przez
Trybunal pojeciu $wiadczenia ustug w rozu-
mieniu [art. 60 traktatu]. Obejmuje ono
w istocie ustugi $wiadczone z jednego pari-
stwa czlonkowskiego do innego paristwa
czlonkowskiego, réwniez w przypadku gdy
ani ustugodawcy, ani ustugobiorcy, faktyczni
lub potencjalni, nie przekraczaja granic”*°

108. Wyktadnia ta ma moim zdaniem zasto-
sowanie réwniez w sytuacji, gdy ustugobiorca
powoluje sie na korzyici wynikajace
z postanowien traktatu dotyczacych swobody
$wiadczenia ustug. W istocie w takim przy-
padku, jaki wystepuje w sprawie toczacej sie
przed sadem krajowym, istotne jest, ze
ustuga, ktéra polegala — przypominam —
na udostepnieniu usiug zespolu muzycznego,
byla éwiadczona przez uslugodawce majg-
cego miejsce zamieszkania lub siedzibe
w jednym paristwie czlonkowskim na rzecz
uslugobiorcy majacego miejsce zamieszkania
lub siedzibe w innym paristwie czlonkow-
skim oraz Ze w ten sposob nastapilo jej
»przemieszczenie” wewnatrz Wspoélnoty.
»Przemieszczenie” ustugi, bardziej nama-
calne niz oferowanie uslug przez telefon czy
Internet, odbylo sie w tym przypadku
poprzez fizyczne przemieszczenie sig¢ zespotu
muzycznego.

109. Z powyiszych faktéw wynika, ze ska-
rzaca w postepowaniu przed sadem krajo-
wym jako odbiorca ustugi $wiadczonej przez

50 — Zobacz L. Truchot ,Asticles 49 et 50 CE", Connnentaire
article par article des traités UE et CE, 2000, str. 447, pkt 33.

Europop, powinna méc powolywaé sie na
prawa podmiotowe przyslugujace jej na
podstawie art. 59 traktatu.

110. Czy jednak nalezy sadzié, ze tak samo
byloby w sytuacji, gdy ustugodawca okazuje
sie obywatelem panstwa trzeciego?

111. Moim zdaniem narzuca sie¢ tutaj odpo-
wiedZ twierdzaca.

112. Stwierdzilem powyzej, ze art. 59 trak-
tatu bezposrednio nadaje prawa zaréwno
usfugodawcom, jak i ustugobiorcom. W
obecnym stanie prawnym przepiséw wspol-
notowych tylko obywatele paristw czlonkow-
skich mogg korzysta¢ z tych praw >

113. Jesli chodzi o uslugodawce, z brzmienia
art. 59 akapit pierwszy i drugi traktatu
wynika wyrainie, ze po to, by méc korzystaé

51 - Zgodnie z art. 58 akapit pierwszy traktatu EWG (nastgpnie
art. 58 akapit pierwszy traktatu WE, obecnie art. 48 akapit
pierwszy WE), majjcym zastosowanie w dziedzinie swobody
$windczenia ustug na podstawie art. 66 traktatu EWG
{nastgpnic art. 66 traktatu WE, obeenie art. 55 WE), ,spotki
7atozone zgodnie 2 ustawodawstwem paistwa aton{mw-
skiego i majyce swojg statutowy siedzibe, zarzad lub gléwne
przedsichiorstwo wewngtrz Wspolnoty sg traktowane jak
osoby fizyczne majyce przynalezno$¢ paistw cztonkowskich™.
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ze swobody $wiadczenia ustug ustugodawca
powinien nie tylko mieé¢ miejsce zamieszka-
nia lub siedzibe w jednym z paristw czlon-
kowskich Wspdlnoty Europejskiej, lecz takie
mie¢ przynaleznoé¢ jednego z tych paristw.

114. Artykut 59 akapit drugi traktatu prze-
widuje jednak mozliwoéé, niezrealizowang
do tej pory, rozszerzenia przez Rade, stano-
wiaca wiekszoscig kwalifikowang na wniosek
Komisji, korzyéci wynikajgcych z postano-
wieni rozdzialu dotyczacego swobodnego
$wiadczenia ustug na obywateli panstwa
trzeciego $wiadczacych uslugi i majacych
miejsce zamieszkania lub siedzibe wewnatrz
Wspélnoty *2,

115, Zwracam uwage, iz takiej mozliwosdci
nie przewidziano dla uslugobiorcéw beda-
cych obywatelami parnistwa trzeciego
i majacych miejsce zamieszkania lub siedzibe
wewnatrz Wspdlnoty °®, Brak tego rodzaju
przepisu wskazuje — wedlug mojej opinii —
na slusznoéé twierdzenia, ze tylko ustugo-
biorcy bedacy obywatelami paristwa czlon-
kowskiego moga powolywa¢ sie na korzyéci

52 — Projekt dyrektywy Rady w sprawie rozszerzenia swobody
Swiadczenia ustug transgranicznych na obywateli patistw
trzecich majacych przedsigbiorstwa wewnatrz Wspélnoty
(Dz.U. 1999, C 67, str. 17) zostat wycofany przez Komisjg —
zobacz Komunikat Komisji z dnia 1 pazdziernika 2004 r, —
Wycofanie projektéw Komisji, ktére stracity aktualnogé
[COM(2004) 542 wersja ostateczna/2).

53 — Bez watpienia wladnie z tego powodu art. 1 ust. 2 wyiej
wymienionego projektu dyrektywy stanowil, ze ,[n]iniejsza
dyrektywa nie dotyczy obywateli paristwa trzeciego jako
odbiorcéw ustug transgranicznych [...]”.
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wynikajace z postanowieri traktatu dotycza-
cych swobody éwiadczenia ustug®®. Co
wiecej, nie bardzo widze, co mogtloby uza-
sadniaé sytuacje, w ktérej obywatele panstw
trzecich mieliby mie¢ pozycje lcorzystni%jsza
jako ustugobiorcy niz jako ustugodawcy 5.

116. Jednakze sytuacja, co do ktérej Bun-
desfinanzhof ma watpliwodci, jest catkowicie
odmienna.

117. Mamy tu do czynienia — jak widaé —
z przypadkiem, w ktérym ustugobiorca
bedacy bezspornie obywatelem paristwa
czlonkowskiego pragnie skorzysta¢ z upraw-
nie wynikajacych z postanowien traktatu
dotyczacych swobody $wiadczenia ustug
w ramach stosunkéw, jakie utrzymuje
z uslugodawcy, ktérego przynaleznosé pan-
stwowa nie jest znana sgdowi krajowemu.

54 — Teza, iz art. 59 traktatu nie moze byé¢ powolywany ,samo-
dzielnie” przez obywatela pafistwa trzeciego, byla podno-
szona przez rzecznika generalnego M.B. Elmera w opinii
przedstawionej w ww. sprawie Svensson i Gustavsson, pkt 35
i nast, Jednak Trybunat w wyroku nie pod{'ql tej kwestii, by¢
moze dlatego, 7e zastosowanie znajdowala réwniez dyrek-
tywa Rady 88/361/EWG z dnia 24 czerwca 1988 r. w sprawie
wykonania art, 67 traktatu (Dz.U. L 178, str. 5), kidra stosuje
si¢ do os6b majgcych miejsce zamieszkania lub siedzibg
w paristwach czimfzowskich bez warunku posiadania oby-
watelstwa jednego z paristw czlonkowskich, zobacz na ten
temat: J.G. Huglo ,Droit d'établissement et libre prestation
de services”, Jurisclasseur Europe, poz. 710, pkt 29.

55 — Zobacz na ten sam temat: opinia rzecznika generalnego
M.B. Elmera przedstawiona w ww. sprawie Svensson
i Gustavsson, pkt 40,
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118. W takiej sytuacji moim zdaniem oby-
watelstwo uslugodawcy nie ma znaczenia dla
praw, jakie przysluguja ustugobiorcy.

119. Nalezy zaznaczy¢ w tym punkcie, Ze ani
z brzmienia art. 59 traktatu, ani z orzecznic-
twa Trybunalu nie wynika, Ze prawo do
korzystania przez uslugodawce ze swobody,
o ktérej mowa w tym artykule, jest uzalez-
nione od warunku, ze ustugodawca wykaze,
ze jego kontrahent, to jest Uslugobiorca, jest
obywatelem panstwa cztonkowskiego.

120. Taka koncepcja nie moze by¢ zaakcep-
towana réwniez w sytuacji, gdy to ustugo-
biorca powoluje sie na wyzej wymieniony
artykul. Mozna tu posluzyé¢ sie chociazby
przykiadem, przywolanym w opinii rzecznika
generalnego M.B. Elmera w wyzej wymie-
nionej sprawie Svensson i Gustavsson, prawa
do wjazdu w charakterze turysty na teryto-
rium innego panstwa czlonkowskiego w celu
korzystania tam z ustug, bez narazania si¢ na
nieréwne traktowanie, ktére nie moze —
wedlug mnie — by¢é uzaleznione od
warunku, ze uslugobiorca udowodni, iz
ustugodawcy, na przyklad wiasciciele hotelu,

56

s3 obywatelami paristwa czionkowskiego ™.

56 — Punkt 38.

121. Ponadto — jak zwraca uwage Komisja
— stosowanie rozréznienia wedlug przyna-
leznosci panstwowej ustugodawcy nie jest ani
zasadne, ani wykonalne, poniewaz zmusza-
foby to uslugobiorce do ciaglego zdobywania,
a nastepnie weryfikowania informacji na
temat przynaleznoéci panstwowej swoich
kontrahentéw majacych miejsce zamieszka-
nia lub siedzibe w innym panstwie czlon-
kowskim 7,

122. Wreszcie — jak stusznie moim zdaniem
wskazuje Scorpio — przyjecie tezy, ze
ochrona uslugobiorcy jest uzalezniona od
przynaleznoci panstwowej jego kontrahenta,
prowadziloby do pozbawienia swobod
$wiadczenia ustug duzej czesci jej skutkdw *°.

123. Biorac pod uwage przedstawione powy-
zej elementy, proponuje, by na pytanie
trzecie lit. d) Trybunal odpowiedzial, Ze
art. 59 traktatu nalezy interpretowaé¢ w ten
sposaGb, ze ma on zastosowanie, w przypadku
gdy uslugobiorca, ktéry powoluje si¢ na ten
artykul, jest obywatelem panstwa czlonkow-
skiego, a $wiadczacy te uslugi jest obywate-
lem paristwa trzeciego.

57 — Uwagi na pi¢mie, pkt 49.
58 — Uwagi na pismie, str. 35,
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V — Whnioski

124. W $wietle powyiszych wywodéw proponuje, by na pytania prejudycjalne
postawione przez Bundesfinanzhof Trybunal udzielil nastepujacej odpowiedzi:

1)

Jedli chodzi o podatek dochodowy za sporny okres, art. 59 traktatu EWG
(nastepnie art. 59 traktatu WE, obecnie, po zmianie, art. 49 WE) oraz art. 60
traktatu EWG (nastepnie art. 60 traktatu WE, obecnie, po zmianie, art. 50 WE)
nalezy interpretowa¢ w ten sposob, Ze nie stoja one na przeszkodzie
obowigzywaniu przepiséw krajowych, zgodnie z ktérymi — w przypadku
transgranicznego $wiadczenia ustug — ustugobiorca majacy miejsce zamiesz-
kania lub siedzibe w paristwie czfonkowskim moze ponosi¢ odpowiedzialnosé
w tym pafistwie za niedokonanie pobrania podatku u Zrédfa od wynagrodzenia
za ustuge tego rodzaju, wyplaconego ustugodawcy majacemu miejsce zamiesz-
kania lub siedzibe w innym panstwie czlonkowskim, podczas gdy wynagro-
dzenie ustugodawcéw bedacych rezydentami na terytorium pierwszego patistwa
nie podlega pobraniu, a w konsekwencji zobowigzany z tytulu tego
wynagrodzenia nie moze ponosi¢ odpowiedzialnoéci za niedokonanie pobrania.

Artykuly 59 i 60 traktatu nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze nie stoja one na
przeszkodzie obowigzywaniu krajowych przepiséw podatkowych, zgodnie
z ktérymi zobowigzany z tytulu wynagrodzenia wyplaconego ustugodawcy
niebedacemu rezydentem przy dokonywaniu pobrania podatku u Zrédia nie
moze odliczyé od dochodu do opodatkowania kosztéw uzyskania przychodu
tego ustugodawcy ekonomicznie zwiazanych z jego dziatalnoscia w paristwie
czlonkowskim, w ktérym $wiadczy on ustuge, pod warunkiem jednak, ze koszty
te moga zosta¢ uwzglednione a posteriori, a zatem ze podatek nalozony na tego
ustugodawce niebedacego rezydentem nie bedzie ostatecznie wyzszy niz
nafozony na ustugodawce bedacego rezydentem.
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3)

2)

FKP SCORPIO KONZERTPRODUKTIONEN

Artykuly 59 i 60 traktatu nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze nie stoja one na
przeszkodzie obowigzywaniu krajowych przepiséw podatkowych, ktére zezwa-
lajg na uwzglednienie — na etapie pobrania u zrédla — zwolnienia podatkowego
przystugujacego na podstawie umowy o unikaniu podwéjnego opodatkowania,
wylacznie pod warunkiem wystawienia przez wlasciwy organ podatkowy
zadwiadczenia o zwolnieniu. Natomiast art. 59 traktatu stoi na przeszkodzie
temu, by w toku postepowania podatkowego wszczetego przeciwko zobowia-
zanemu z tytulu wynagrodzenia nie wolno mu bylo powolywaé sie na
zwolnienie podatkowe wynikajace z umowy o unikaniu podwdjnego opodatko-
wania.

Artykut 59 traktatu nalezy interpretowac w ten sposob, ze ma on zastosowanie,
w przypadku gdy ustugobiorca, ktéry powoluje si¢ na ten artykul, jest
obywatelem paristwa czlonkowskiego, a $wiadczacy te ustugi jest obywatelem
panstwa trzeciego.
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